













































































































tentative de crime qui aura été manifestée par un commencement 
d'exécution, si elle n'a été suspendue ou si elle n'a manqué son effet que 
par des circonstances indépendantes de la volonté de son auteur, est 
considérée comme le crime même.）と規定されていた）、酌量的減軽事







































































































（relative, accidentelle, éventuelle, problématique etc.）である場合を論
じ、前者にあたる場合を不能犯、後者にあたる場合を未遂犯と位置づけて
いる（nos 1002 et 1003）。
   オルトランは、初版以来、明示的に絶対的不能相対的不能説を採用し続
け、不能犯にあたる場合に、オルトランは必ず絶対的－absolue－という























































































































limite du juste et de l'utile）に関わる議論が出てくるのが特徴である。
このうち、正義に関わる部分はのちにボアソナードが道徳上の悪（mal 
moral）と紹介し、効用に関わる部分を社会上の悪（mal social）と紹介
することにつながってゆく。オルトランは効用から導かれる結果（mal）
を２つに分割して、直接的結果と間接的結果とに分類した。直接的結果と
は個別具体的な権利の侵害であり、殺人罪や窃盗罪など犯罪を区別するた
めに用いられる。間接的結果とは犯罪を防止できなかったことによる法律
や国家機関の活動に対する人々の信頼の喪失等である。オルトランによれ
ば、未遂犯の処罰で重要であるのはこうした犯罪の結果（間接的結果）で
あった(9)。
　着手未遂から実行未遂へと至る未遂犯の刑が既遂犯の刑よりも軽減され
る根拠がこの折衷説から導き出され、やがてボアソナードの努力を通じ我
が国の最初の近代的刑法典の立法事業へとつながっていったことは今更言
を俟たない。正義の視点からは既遂犯も未遂犯も区別する必要を生じない
が、効用、すなわち社会に及ぼした結果（直接的結果、間接的結果）の視
点から未遂減軽主義が見事に導き出されたわけである。他方、当時のフラ
ンス刑法典第２条によれば未遂犯の成立するためには実行の着手の存在す
ることに加え、中止犯でないということの２点が明文上要求されていた。
まず、オルトランは実行の着手については直接犯罪の有害な結果を発生さ
せる性質を伴った行為の開始であると位置づけて、直接的結果の概念が重
要であると位置づけた。さらに、中止犯論では折衷説における効用の観点
（9）なお、江口・前出註（4）84頁参照。
－ 13 －
オルトランの未遂犯論の基本構造：中野
から、行為者の既遂へとつながる犯行の中止を誘引しようとする政策的配
慮にその特徴が認められた。その際我が刑法との違いで注目しなければな
らないのは中止の任意性を道徳的要素つまり悔悟などに限定せず広く処罰
に対する畏怖のごときも含めて認めていた点にある。さいごに不能犯論で
はそれを「実体のない想像上の犯罪」であると位置づけて社会刑罰権論に
おける折衷説の立場から刑罰の対象となる犯罪のリストから外した。また
不能犯の評価基準では、物理法則の観点を用い、規範的観点を強調せず、
事実に即して考察する態度に徹していた。
　オルトランは、江口博士も指摘されるように(10)、行為者の有責性概念を
中心にして刑法理論を構築しているが、その前提となる「犯罪の概念その
もの」はきわめて客観主義的、謙抑的であり、その事情は未遂犯論でもよ
く当てはまるということが明らかにされたといってよいであろう。
　〔本稿は、沖縄国際大学特別研究費による研究成果の一部である〕
　本稿と、さらに関連する論説を併せ、拙著『未遂犯論の基礎－学理と政
策の史的展開』（仮題）として成文堂から近刊予定。
（10）江口・前出註（4）83 ～ 84頁。
